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電脳空間における接続業者の
　　　不作為と刑事幽玄責
渡邊卓也†
1　問題の所在
　本稿では，ネットワークへの単なる接続業務
を提供するのみならず，サーバを提供して，そ
れを用いた情報発信を可能ならしめる，いわゆ
るサービス・プロバイダは，会員によって自ら
のサーバに蔵置される情報について刑事的に二
君されうるが1），という問題について扱う②。
　この問題を検討する場合，会員の情報蔵置行
為の前後で，問題とされる行為の態様が異なる
ことになる。すなわち，蔵置行為を事前に防止
しなかった不作為（管理・監視慨怠），およ
び，蔵置した情報へのアクセスを事後的に防止
しなかった不作為（削除・遮断慨怠），の二つ
の段階での不作為が問題とされうる。前者の場
合には，一般には会員の情報蔵置行為を正犯行
為として，プロバイダには従犯の成否が検討さ
れると考えられるが31，後者の場合には，会員
の蔵置行為後の関与行為は，「事後従犯」とな
るため，プロバイダには従犯の成立は考えられ
ず，正犯としての責任を負うかどうかのみが問
題とされるω。
　いずれの段階を問題にするにせよ，プロバイ
ダに，いわゆる不真正不作為犯としての表現犯
罪が成立するか否かが問題になる。不作為犯の
成立根拠をどのように考えるかは，なお議論の
錯綜している問題であり，未だ統一的な不作為
犯論は登場していない状況である。そこで，以
下では，不作為犯論のこれまでの展開を確認
し，整理した上で，各々の説を適用した場合，
それが各段階におけるプロバイダの不作為に対
する門下根拠となりうるかどうかを検討する。
皿　義務違反構成による不作為犯論
1．　不作為犯論の展開
　不作為犯についての議論は㈲，不作為という
「無から有は生じない」とされ，まずはその因
果力についての疑問から，因果関係論の領域に
おいて行われた。そこでは，因果力を問題とな
る不作為以外に求める見解（他行行為説，先行
行為説），不作為者の結果防止衝動の抑圧とい
う心理的干渉に求める見解（干渉説），作為義
務違反があれば作為に準じて因果関係を認める
見解（準因果関係説），等が展開されたがいず
れも失敗した。最終的には，不作為とは単なる
「無」ではなく結果の不防止であるとして，
「期待された行為」を付け加えて判断すること
で（期待説），不作為の因果関係の問題は一応
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解決された。その後，問題は違法論の領域へと
移行し，「期待された行為」を行う義務，すな
わち作為義務の発生根拠が議論されることに
なった。しかし，違法論における議論には，構
成要件の違法性推定機能との関係という体系上
の問題もあり，さらに，一定の「保障義務」を
負う者（保障人）が行う不作為が各則の構成要
件上作為と等置されるという，「保障人説」へ
と発展し，問題は構成要件段階へ移行すること
になった。もっとも，「保障人的地位」自体は
無内容な概念であり，結局は作為義務の実質的
検討が必要である。
　保障人説に対しては，作為形式で規定されて
いる構成要件は法文上不作為によっては実現で
きないため，許されない類推であるという批判
もあるが6），現在では，作為形式のように見え
る規定も作為・不作為双方によって実現可能で
あるとされ，上の批判は回避されている〔7）。こ
の議論を受けて制定された，ドイツ刑法典第13
条は，結果回避義務を負う保障人の，作為に匹
敵する（entspricht）不作為についての処罰を
認めた。これは，不作為の処罰が明文化されて
いない犯罪について，各則の真正不作為犯規定
を手がかりに，総則規定によって各々の作為犯
に対応する不作為犯を創出するものであり，一
種の類推許容規定であるといえよう⑧。また，
この規定は裁量減軽を認めているため，不作為
は作為と等価値であるから可罰的であるのでは
なく，作為に準ずるものとして同等の処罰が可
能であるに過ぎないということになろう。この
ような考慮は，不作為には因果力の面でなお不
充分な点があるのではないか，という直感に支
えられているように思われる。
　上述のような規定を持たない我が国において
も，いわゆる「三二問題」が提起された（9）。す
なわち，作為犯との存在構造上の溝を埋めるた
めに，作為義務とは別に，故意・過失によって
「不作為者がその不作為をなす以前に法益侵害
に向かう因果の流れを自ら設定していたという
こと」という，因果的な等価値性要件を要求す
る見解である⑬。この見解に対しては，不作為
の因果関係を肯定しながら，「再び自然的原因
力の有無を問題とする理論的必然性は無い」，
という批判が可能である⑳。
2．作為義務の発生根拠
　作為義務の発生根拠としては働，法令・契
約・条理（先行行為）等を認める立場（形式的
法義務説）が伝統的であったが，倫理的義務と
は一応区別される法的義務を根拠としていると
はいえ，発生根拠となる法律による制裁を越え
る処罰がなぜ基礎づけられるのかが不明である
等の批判が提起され⑬，義務の範囲が広がる傾
向が指摘されてきた。また，先行行為について
は，全てに作為義務の発生を認めるのではな
く，故意の場合を除外する，結果に近接した特
別の危険を要求する，いわゆる「許された危
険」の場合は除外する等，限定的に捉えられて
いる0心。
　現在では，上述の形式的根拠以外の発生根拠
が提唱されており，それらを組み合わせた多元
的な見解が有力である㈲。まず，当該不作為と
結果との関係を問題にし，「事実上の引き受け
行為」の存在を要件とする見解がある。結果条
件行為の反復・継続性を媒介とした通常性及び
排他性に基づき，法益保護が具体的に不作為者
に依存するとする（具体的依存性説）㈹。この
見解に対しては，結果の依存性を説明するのに
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依存状態だけではなく何故「引き受け行為」が
必要なのかが疑問とされうるロの。そこで，この
見解を基本としながら，因果経過に対する不作
為者の事実的及び規範的な支配を問題にする見
解が現れた。不作為者が自己の意思によるほ
か，特別の関係に基づいて，結果へと向かう因
果の流れを掌中に収め，因果経過を支配してい
たことが必要とされる（支配領域性説）⑬。こ
の見解は，規範的な支配領域性の部分に範囲を
拡げながら，自己の意思に基づく排他的支配の
部分で「引き受け行為」と共通の基盤を持って
いるといえる。
　これらの見解については，解決されたはずの
不作為の因果関係の問題が，作為義務論におい
て再び現れているのではないかという，上述に
おけるのと同様の批判が可能であろう㈲。排他
的支配に引き受け行為や先行行為を要求し，そ
れによって作為義務をさらに，法益に対する危
険を新たに創出したか，存在していた危険を増
大させた場合に限定する見解についても同様で
ある凶。この見解は，危険創出行為が必要な理
由として，積極的法益危険行為性を要請する
「自由主義に基礎を置く刑法の大原則」を挙げ
る㈱。しかし，通説の前提からは因果構造につ
いても規範構造についても作為犯と不作為犯と
の差異は既に存在しない幽，と考えざるをえな
い。したがって，積極的行為による限定は，も
はや不要であるはずである。なお，不作為を自
由主義の例外と理解する立場からは，再び，被
害者との親子関係等の「特別の依存関係」を加
えて要件が緩和されている㈱。
　以上のように，依存関係や支配性を要求する
場合に引き受け行為や設定行為が必要とされる
ということは，そもそも因果力に疑問がある不
作為について，因果関係論の段階で充分な検討
を怠ってきた不作為犯論の矛盾が表出したもの
であるといえよう。因果的契機が見いだせない
純粋な「不作為」に，犯罪としての侵害性を肯
定することに躊躇が観られるのである。これに
対して，不作為犯には「そもそも作為犯と価値
的に等しい要素を見出す必要すら無い」，とす
る見解もある㈱。しかし，この見解は，不作為
についての期待説の誤った因果構造認識を形式
的に前提にしているのであり，前提そのものが
疑われて然るべきである。この見解は，帰属主
体の限定は必要であるとして，刑法の権抑性や
著しい自由制限の抑制を理由に，「効率的に結
果回避措置をなしうる主体」が，その措置につ
いて「他者が介入する可能性を減少させる関係
を自らの意思で事前に創出した」ことを要求す
る㈲。しかし，「効率性」の要件については，
効率的な主体であれば処罰される，という積極
的根拠になりかねない。「創出」の要件につい
ては，行為すべき時点での自由の制約の代償と
しての事前の選択機会の保障のために必要であ
るとされるが，それは逆に言えば，事前選択に
よる危険の引き受けによって義務が課されると
いうことであり，まさに解決されたはずの因果
力の問題が，再びここで考慮されているのでは
なかろうか。
3．義務犯論
　最近では，全く別の観点から作為義務の問題
を考える，「義務犯論」が展開されている。こ
の理論は，因果性を重視せず，むしろ義務違反
の観点を犯罪構造の中核に据えるものであり，
作為犯・不作為犯を包含する。すなわち，義務
には親子関係等の既存の特別な地位（制度）か
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ら義務が導き出される場合（制度的管轄）と，
行為者の自由な外部的世界形成（組織化）から
義務が導き出される場合（組織化管轄）がある
とされ，各々の管轄を持つ者には，自己の管轄
から生ずる（許されざる）危険を回避するよう
に配慮することが義務づけられるとされる⑳。
作為によっても不作為によってもこの義務に違
反することが可能であり，したがって，両者の
区別は重要ではないとする。こうして，従来の
作為犯と不作為犯との区分は，「義務犯（制度
的管轄）」と「支配犯（組織化管轄）」の区分へ
と大きく転換されることになる。両管轄を従来
の作為義務論と対応させれば，制度的管轄は法
令や社会的関係に基づく義務であり，組織化管
轄は引き受けや危険創出等に基づく義務であ
る，ということになるものと思われる。
　従来の見解は，認められる義務の範囲につい
て広狭二方向からの批判が為されてきた。義務
違反という基準自体が不安定であるのも理由で
あろう。しかしそれ以上に，因果性を犯罪構造
の中核に据え，それが妥当していることを表向
き肯定したことが影響している。親子関係学の
因果的契機を全く持たないく制度的）義務を取
り込もうとした際に，論理が曖昧にならざるを
えなかったのである。それ対して「義務犯論」
は，正面から義務違反を取り上げ，作為犯も含
めた全犯罪に共通の負責根拠としての「保障人
的地位」によって，因果性問題から解放される
かたちで等置問題を解決したものであるといえ
る⑳。その意味で，首尾一貫した理論が構築さ
れる可能性を秘めている。この理論に依拠し，
管轄の広さを調整することによって，義務の範
囲についての批判を回避することができる。し
かし，義務の範囲が狭すぎるという批判はとも
かく，範囲が広すぎるという批判は，期待説の
論理の裏に因果力の欠如を読みとり，侵害性の
観点から因果的契機の必要性を直感したことに
根ざしているように思われる。したがって，管
轄の広さの調整によるだけでは本質的な解決が
為されたとはいえず，再び因果関係論における
検討が行われなければならない。
皿　因果論的構成による不作為犯論
　期待説によっては，不作為の因果力の問題は
何も解決されていない。なぜならば，因果関係
の基礎とされる条件公式（c．s．q．n．公式）は，
現実に行われた行為と結果について，当該行為
を取り除いて考えるはずのものだったからであ
る。いわゆる「仮定的因果経過」の問題におい
ては，「付け加え禁止」によって現実の具体的
行為のみを問題にしながら，何故に不作為につ
いては容易にその例外が認められ，「期待され
た行為」が付け加えられて判断されるのかが明
らかではない⑳。「期待された行為」の付け加
えを例外的に認めて因果関係を肯定し，不作為
が帰属させられる人的範囲を作為義務を持ち出
して明らかにするということは，事実的因果判
断というよりも，むしろ規範的な帰属判断を行
うことを認めるものであるといえるであろ
う㈲。侵害性の観点を重視する立場からは，結
果を惹起したという意味での不作為の因果力を
要求し㈹，作為犯の中に不作為犯を完全に取り
込む必要がある。
　このように，不作為についても惹起性を要求
する見解として，作用から不作用への「転化」
を原因と認める見解がある。この見解は，従来
の条件公式が採ってきた静的な因果関係理解を
批判し，動的因果関係理解への転換を提唱す
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る。不作為は静的な「無」なのではなく，動的
な作用から不作用への「転化」として捉えられ
るとする。例えば，電磁起重機に電流が流れて
いる状態（作用）で鉄片が吊られていたとこ
ろ，スイッチを切ることにより電流がとぎれて
（不作用），’磁力を失った鉄片が落下して下の
人が死亡した場合，そのような電流の作用から
不作用への「転化」を，人の死という結果の原
因とするのである⑳。つまり，「転化」を認め
るためには恒常的な作用（通電）が存在するこ
とが前提であり，これを一般化すれば，現実的
な法益保護依存関係を前提とする，ということ
になろう。その意味で，この見解は，従来の義
務違反構成の内部での因果性の追求を，本来の
因果関係論の領域で行う見解であるといえ，上
述の具体的依存性説等の「引き受け」や「依存
性」を重視する見解と一脈相通じるところがあ
る幽。
　しかし，ここではあくまでも「電流」と「鉄
片落下」との間の関係だけが論証されたに過ぎ
ない鰯。犯罪学としては，野洲の対象となるの
は「電流が流れなくなったこと」ではなくて人
の行為なのであるから，誰に帰営させるかを確
定するためには，ここでいう原因（転化）と人
の行為（スイッチ切〉との関係が明らかにされ
なければならない馴。両者の関係が肯定された
上で，「転化」を経由した結果（鉄片落下）と
行為（スイッチ切）の因果関係が論証される，
という思考過程を辿ることになる関。すなわ
ち，継続的作用が人の行為によって担われては
いない場合，自然的には「転化」が結果の直接
的な原因ではあるが，結果の帰責のためにはさ
らにその契機となった人の行為（作為）が原因
とされる，ということになると思われる。
　これに対して，例えば，乳児に対する親の授
乳慨怠の事例では，断続的作為（授乳）という
作用から，その中断（不授乳）という不作用へ
の「転化」が原因となる鱒。しかし，その中断
の決意たる授乳放棄という精神活動を行為とで
もしない限り（それは干渉説の論理である），
行為が存在しない鞠。実はまさに不作為こそ
が，結果の直接的な原因たる「転化」の契機と
なっているように思われる。したがって，不作
為に原因力がないことが問題にされている以
上，「転化」の前提たる作用が人の作為によっ
て担われている場合には，因果性の要求をその
ままでは充たしえないのである。そこで，作為
的契機が探究されることになる。例えば，上述
と同様，「ほ乳瓶を引き離すこと」のような作
為を探し出してくることが考えられる関。しか
し，そのようなものが見出されないならば，結
局は処罰を断念するか，問題となっている不作
為と密接した先行の作為とを一体化して把握す
ることによって，不作為犯を作為犯の中に解消
することによる解決が模索されざるをえな
い醐。具体的な場面で，その基準をいかに明確
・化していくかが課題といえよう。
】V　義務違反構成による帰責
1．　形式的根拠による作為義務
　さて，プロバイダの不作為に対する帰責を論
じるにあたって，まず，義務違反構成による粒
粒を考えてみたい。上述のように，作為義務の
発生根拠として，一般にまず挙げられるのは，
法令・契約による義務である。事前的な管理・
監視措置を義務づける法令は存在しない。他
方，風営法第31条の8第5項目，わいせつ映像
が蔵置されていることを知った「自動公衆送信
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装置設置者」に送信防止措置を講ずる努力義務
を課し，第31条の9第2項において公安委員会
による遵守勧告が可能な旨を定めている（ただ
し，罰則はない）ω。そのため，事後的な措置
義務が問題になる。しかし，この規定は，「陳
列罪の芋助犯が成立する可能性がある場合の措
置に限ったもの」であると説明されているω。
つまり，努力義務の前提として，不作為犯が既
に成立していること，すなわち，作為義務が別
個に発生していることが必要である。この意味
ではむしろ，この規定は，作為義務がある場合
に刑罰を科さずに自主規制に任せる趣旨の刑罰
制限規定であると解される。したがって，この
規定自体が作為義務の根拠たる法令とは解され
ない囮。
　契約については，プロバイダの中には，会員
による有害情報の公開に対して警告を与えた
り，プロバイダの判断で削除することが出来る
規定を盛り込んだ会員規約を会員との間で締結
していることもある。そこで，プロバイダにこ
のような会員規約にもとづいた削除義務がある
といえるかどうかが問題となる。しかし，プロ
バイダが契約を交わしているのは情報発信者と
なる自らの会員との間であり，一般の利用者と
の関係でその保護を行う立場に立つことを約し
ているわけでも，社会秩序の保護を約している
わけでもない。会員規約においては，プロバイ
ダの情報統制権限が述べられているに過ぎず，
それが直ちに有害情報の削除を義務づけている
とは考え難い⑬。
　先行行為については，プロバイダのサーバ設
置行為という先行行為が問題とされうる。しか
し，上述のように，先行行為が「許された危
険」の範囲であれば義務を発生させない見解が
有力である。この見解からは，サーバの設置行
為は，プロバイダの業務の一環として行われて
おり（日常業務性），サーバの記憶容量の大部
分が有害な情報とは無関係な情報に対して提供
されている（有益性）ことから，「許された危
険」の範囲内の行為であるとして，作為義務が
否定されることになるであろう図。
2．依存性・支配性による作為義務
　「危険源の支配」が存在するとして，プロバ
イダの作為義務を肯定する見解もあるが，同じ
ような言葉を用いていても，後述のように，結
論は必ずしも同じではない。単に他に行為可能
なものがいないという意味での「唯一性」，プ
ロバイダの地位や権限に基づく社会的期待等か
ら生じる「支配領域性」，及び「引き受け」等
の因果的契機を伴う「排他的支配」のどれを論
じているかで，結論に差違が生じているものと
思われる。「危険源の支配」を「唯一性」の意
味で論じる場合，「唯一性」が作為義務をもた
らす根拠を明らかにしなければならないであろ
う。また，「支配領域性」の意味で論じる場
合，その具体的根拠が挙げられなければならな
いであろう。そして，「排他的支配」の意味で
論じる場合，因果的契機たる行為の存否が問わ
れなければならないであろう。
　なお，サーバに有害情報が蔵置され両者が一
体化してはじめて，法益との関係で重要な危険
が発生する。つまり，ここで問題とすべき危険
源は，サーバではなく，むしろそこに蔵置され
た有害情報であると解されるから，支配性が問
題とされるべきも有害情報であるといえるであ
ろう。サーバの物理的支配は確かにプロバイダ
にあるといえるかもしれない。しかし，サーバ
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の設置による危険は，情報の蔵置による危険と
の比較では未だ間接的な程度の低い危険である
といえるから，サーバに対する支配それ自体で
は「危険源の支配」は根拠づけられない。こう
して，情報に対する支配が問題とされるなら
ば，プロバイダにその情報が特定されていない
場合に支配を及ぼすことが不可能であるので，
事前の情報蔵置の防止措置の不作為は問題にな
らず，事後の情報削除の不作為が問題となる。
　まず，自ら情報を蔵置した会員に当該情報を
削除することが期待できないことから，プロバ
イダに情報削除が「唯一」可能であるとして
「支配」を認める見解がある㈲。しかし，削除
の可能性は後述の作為可能性の問題であろうか
ら，ここで問題とすべき作為義務の根拠として
の「支配」は，それとは別個の理由から基礎づ
けられなければならないであろう。その意味
で，「唯一」作為可能である，というだけでは
論拠として不充分である。次に，編集者・管理
者としての側面が弱いとか，「支配」に加えて
必要な，危険を高める特別な事情，あるいは結
果回避行為に対する社会の「信頼」が欠けてい
るなどとして，「支配」を否定する見解があ
る㈹。この見解は，プロバイダの地位や権限に
着目するものと思われる。このような判断方法
は，社会的に妥当な帰結を導きやすいものの，
判断が総合的で不安定になる恐れがあるであろ
う。最後に，因果的契機を考慮する見解から
は，作為義務が否定されている㈲。この見解
は，「引き．受け」等に自由な意思や危険創出を
要求するため，このような要素が認められ難い
プロバイダについては，否定的な結論に至って
いるものと思われる。
3．　作為可能性・期待可能性
　さらに，作為義務が肯定された場合でも，作
為可能性や期待可能性が問題にされうる。膨大
な情報量ゆえに手がかりなく有害情報を探索す
ることは技術的に困難であるから，完全な事前
的管理・監視措置は不可能である暁他方，事
後的な削除・遮断措置については，利用者等の
通知等によって有害情報の特定がなされれば，
その特定に基づいて当該情報を削除・遮断する
ことは可能である匹9。したがって，削除・遮断
対象の認識があることを前提に，事後的な作為
可能性については認められる，ということにな
る。
　また，プロバイダは電気通信事業法における
電気通信事業者であり，同法第4条において通
信の秘密の保護が，第3条において検閲の禁止
が義務づけられている点に鑑みると，いわゆる
コモンキャリアとして情報に対する介入は許さ
れない，という見解もある6α。この見解に対し
ては，事後的介入は検閲には当たらず，公開
ネット上の情報は通信の秘密の対象とはならな
い（公然性を有する通信），という批判があ
り，少なくとも故意ある事後的不作為を否定す
る論拠にはならない馴。しかし，プロバイダ独
自の判断による表現の自由への過度の介入・萎
縮効果の防止という憲法的要請，介入のための
プロバイダの負担等を考慮するならば，侵害さ
れる法益の性質にもよるが，プロバイダに会員
の発信情報への介入を義務づけることが期待で
きないこともありうるかもしれない働。
4．TDG第5条
　上述のように，プロバイダに作為義務が認め
られる可能性があるのは，「危険源の支配」に
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基づく義務の場合であって，プロバイダに有害
情報の特定が可能であり，それに基づいて削
除・遮断措置が可能であり，さらに期待可能で
ある場合である。以上のような考え方に基づい
て，ドイツにおけるプロバイダの答臣子につい
ての特別法たるテレサービス法（TDG）も理
解しうる。同法第5条は，「サービス提供者
（Diensteanbieter）」，つまりここではプロバイ
ダについて，第1項目，「利用に供した自己の
コンテンツに対して，一般法による答責性
（verantwortlich）がある」とし，第2項で，
「利用に供した他人のコンテンツに対して，当
該コンテンツの認識を持ち，その利用を妨げる
ことが技術的に可能で，期待可能であるときの
み，答野性がある」とし，そして第3項で，
「他人のコンテンツに対して，単に利用のため
のアクセスを仲介しているときは答野性がな
い」としている⑬。このうち，第1項について
は，プロバイダが自ら情報発信者となった場合
の完全な答理性を認めたものであり問題はない
が，他方，第2項と第3項は，いずれもプロバ
イダの不作為責任の制限にかかわる規定であ
る。
　この規定の不作為犯論との関係については，
以下のように考えられる。まず，第3項につい
ては，「単なるアクセス仲介者」の答責性を排
除するものであり，第2項との差は，作為義務
の根拠であるところの他人のコンテンツ（危険
源）に対する支配の有無に帰する。第2項の利
用の阻止の「技術的可能性」は，期待される行
為の作為可能性に帰する。利用の阻止の「期待
可能性」は，責任阻却事由としての期待可能性
に帰する。他人のコンテンツの「認識」は，具
体的認識としての故意に帰する。以上のように
考えれば，同条は，伝統的な義務違反構成によ
る不作為犯論に則った規定であると解すること
ができる。したがって，不作為犯論との関係で
は確認規定に過ぎず，何ら新たなものを付け加
える規定ではないのであって，作為義務の根拠
規定とはならないはずである岡。つまり，第2
項にあたるサービス提供者について，さらに，
作為義務の存否が検討されなければならないの
である。しかし，従来は，ドイツにおいても，
プロバイダの作為義務が疑問視されてきたにも
かかわらず，同条の新設によって作為義務の存
在自体については当然の前提とされてしまうと
いう，拡張効果が指摘されている岡。
V　因果論的構成による帰責
1．情報蔵置阻止の不作為
　プロバイダの不作為による吊責について，因
果論的構成の立場から論じるならば，まず，結
果から遡って，その原因たる「転化」が何なの
かが問われなければならない。会員によって有
害情報が蔵置され，そのまま放置されている状
態自体は単なる現状の不変化に過ぎない。した
がって，ここで「転化」が認められるのは，情
報蔵置による法益の危殆化という事態である。
この「転化」をもたらす契機として，会員の蔵
置行為（作為）が問題になるのは明らかである
が，勿論これは別個に評価されている。ここ
で，プロバイダの帰責の可能性を探るならば，
プロバイダが管理・監視措置を怠ったことに
よって，有害情報を蔵置するがままに任せたこ
と，すなわち，事前的な情報阻止措置の不作為
が問題にされうるであろう。
　そのためには，有害情報の蔵置が行われない
ように管理・監視することにより，法益が危殆
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化されないという状態が維持されていたという
こと（作用）から法益の危殆化という事態（不
作用）への「転化」があった，とすることが可
能でなければならない。この作用が，蔵置のた
めに送信されてきた情報に対するフィルタリン
グを行うソフト等の，自動化された情報選別措
置に’よって担われていたならば，その停止（作
為）が問題にされうるであろうし，そのような
選別が人的な継続的監視によって担われていた
ならば，その解怠という不作為と継続的監視と
いう作為との一体化が行われなければならな
い。いずれにしても，事前の継続的作用の存否
が問われる。しかし，上述のように，完全な事
前的管理・監視措置は不可能である。また，表
現の自由との関係や，プロバイダへの過大な負
担になりかねないことを考慮するならば，その
ような措置は行われるべきではないし，実際に
行われていない。したがってここでは，「転
化」の前提としての作用が無いものといわなけ
ればならない。
2．蔵置情報削除・遮断の不作為
　事後的措置の不作為が問題にされる可能性と
しては，プロバイダがサーバ内の情報を精査し
たり，あるいは利用者等により通知等されるこ
とによって知った，既に蔵置されている有害情
報を削除・遮断する，というような行為を継続
的に行っていた場合が考えられる。すなわち，
継続的な削除・遮断行為による法益維持（作
用）から，その解怠よる法益の危殆化（不作
用）への「転化」を想定するのである。
　しかし，上述のように，既に蔵置されている
有害情報についてはその蔵置時点が法益の危殆
化事態の発生時点であり，「転化」の時点であ
る。蔵置された後に有害情報が削除されても，
一旦発生した法益侵害（の危険）が帳消しにな
るわけではない。プロバイダが有害情報の蔵置
を認知する度に，事後的な削除・遮断を繰り返
していたとしても，それは法益維持（作用）に
はならない。したがって，プロバイダへの甲骨
のために想定したものは，「転化」ではなかっ
た，ということになる。このように，プロバイ
ダの事後的措置の不作為に対する学帽は，因果
論的構成では問題にならない。
V【結語
　以上のように，いかなる不作為犯論によって
も，プロバイダの刑事的な半半を基礎づけるこ
とはできない。そこで，プロバイダの作為義務
を法定し，真正不作為犯として処罰することも
考えられる㈹。しかし，作為義務の根拠を法令
に求める見解が実質的根拠の考察に向かわざる
をえなかったように，問題は，義務が法文に規
定されているか否かにあるのではなく，不作為
に実際に処罰に値するだけの実体があるか否か
にある6％
　仮に，プロバイダに情報蔵置の統制を期待す
れば，プロバイダに私的な検閲を行う過重な負
担を負わせる結果となるであろう。また，削除
すべき情報とすべきでない情報との分別の判断
が困難である場合に，表現への過度の介入に繋
がる危険，表現の萎縮効果をもたらす危険があ
り，さらには日常的に自己のサーバ内を精査す
る負担を強いることにも繋がりかねない。この
ような点を考慮すれば，情報に対する帰責は，
あくまで情報の発信者本人に対して行われるべ
きであると考える。
　〔投稿受理日2001，10．31／掲載決定日2002．1．19〕
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注
（1）わいせつ物公然陳列罪や名誉殿損罪が問題とな
　る。なお，私見は電脳空間におけるわいせつ物公
　然陳列罪については，客体性に欠けるために不可
　罰であると考える。渡邊卓也「電脳空間における
　わいせつ画像情報と刑事規制の客体性」社会科学
　研究科紀要別冊第5号（2000年）220頁以下参照。
②　判例としては，パソコンネット運営者がわいせ
　つ物公然陳列罪に問われた，最三小伊州13．7．16
　刑集55．5．317（一審・京都地響平9．9．24引時
　1638．160，二審・大阪高判平11．8．26高刑集
　52．42）があるが，画像の分類・整理等「積極的
　に管理していた」とされる事例であり，運営者の
　作為を肯定したものと解される。ドイツでは，
　NetNewsサービスを提供するアメリカのプロバ
　イダのドイツ子会社が，ハードポルノ文書流布罪
　（ドイツ刑法典第184条第3項）に問われた，LG
　MOnchen　I，　Urt，　v，1711．1999，　NJW　2000，　S．
　1051（AG　MOnchen，　Urt．　v．28．5，1998，　NJW　1998，
　S．2836）があるが，LG　MOnchenは，作為義務
　を否定した上で，「単なる接続仲介者」であると
　してテレサービス法を適用し，免責を認めた。
（3）山中敬一「インターネットとわいせつ罪」高橋
　和之＝松井茂下編・インターネットと法［第2
　版］（有斐閣・2001年）97頁。
（4）山口厚「プロバイダーの刑事責任」法曹時報第
　五十二巻四号（2000年）9頁以下，山中・前掲
　ネット97頁以下。幣助を問題にする見解として，
　佐藤雅美「プロバイダーの刑事責任について」刑
　法雑誌第41巻第1号（2001年）93頁，只木誠「イ
　ンターネットと名誉殿損」現代刑事法第1巻第8
　号（1999年目49頁，片桐裕「風適法改正と今後の
　風俗警察行政の諸問題」警察学論集第52巻第2号
　（1999年）19頁，LG　M自nchen　I，　a．　a．0，　S．1051；
　Irini　E，　Vassilaki，　Strafrechtliche　Verantwort－
　lichkeit　der　Diensteanbieter　nach　dem　TDG，
　MMR1998，　S．634；dies．，　NStZ1998，　S．521；Claus
　Patzel，　CR1998，　S．627f：Christian　Pelz，　Die　st－
　rafrechtliche　Verantwortlichkeit　von　Internet－P－
　rovidern，　ZUM1998，　S．534；Ulrich　Conradi／Uwe
　Sch16mer，　Die　Strafbarkeit　der　Internet－Provider
　－2．TeiL　NStZ1996，　S．472（紹介，岩間康夫・大
　阪学院大学法学研究第二四巻第一号（1997：年）73
　頁以下）。なお，この問題では行為の継続性が問
　題になると考えられるが，私見はこの種の犯罪を
　状態犯と解している。渡邊卓也「電脳空間におけ
　る抽象的危険犯と自国刑法の適用」ソシオサイエ
　ンス第7号（2001年）206頁参照。
㈲　議論の変遷について，平山幹子「不真正不作為
　犯についての」立命館法学二六三号（1999年）
　226頁以下，同「不真正不作為犯についてに〉」立
　命館法学二六四号（1999年）120頁，松宮孝明
　「『不真正不作為犯』について」西原春夫先生古
　稀祝賀論文集第一巻（成文堂・1998年）162頁以
　下，同・刑法雑誌第36巻第1号（1996年＞167
　頁，名和鉄郎「不作為犯論の歴史と現代的課題」
　名古屋大学法政論集123号（1988年）126頁以下，
　堀内捷三・不作為犯論（青林書院新社・1978年間
　3頁以下，同・「不作為犯論」中山研一＝西原春
　夫＝藤木英雄＝宮澤浩一編・現代刑法講座第一巻
刑法の基礎理論（成文堂・1977年）298頁以下，
　神山敏雄「保障人義務の理論的根拠」森下忠先生
　古稀祝賀上巻（成文堂・1995年）193頁以下，日
　高義博・不真正不作為犯の理論第二版（慶懸通
　信・1983年）19頁以下等参照。
㈲　金沢文雄「不真正不作為犯の問題性」犯罪と刑
　罰（上）佐伯千三博士還暦祝賀（有斐閣・1968年）
　234頁以下。なお，松宮・前掲西原古稀174頁以
　下，同・刑法総論講義第2版（成文堂・1999年）
　83頁，同・前掲甲骨172頁は，先行の作為に付随
　する不作為を，作為者の「延長された腕」‘による
　作為と「みなして」，作為犯規定を適用すればよ
　いする。反対，鎮目征樹「刑事製造物責任におけ
　る不作為犯論の意義と展開」本郷法政紀要No．8
　（1999年）346頁以下。
（7）例えば，山口厚・刑法総論（有斐閣・2001年）
　72頁以下，同・問題探究刑法総論（有斐閣・1998
　年）31頁，鈴木茂嗣・刑法総論［犯罪論］（成文
　堂・2001年）151頁，林幹人・刑法総論（東京大
　学出版会・2000年）152頁，堀内捷三・刑法総論
　（有斐閣・2000年）54頁，山中敬一・刑法総論1
（成文堂・1999年）211頁，松原昌樹「不作為犯
の現代的展開と課題」柏木千秋先生喜寿記念論文
　集（立花書房・1991年）306頁，西田典之「不作
　為犯論」芝原邦爾＝堀内捷三＝町野朔＝西田典之
　編・刑法理論の現代的展開総論1（日本評論社・
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　1988年）71頁，日高・前掲127頁，170頁以下等。
　それに対して，松宮・前掲総論83頁は，同一条文
　中に作為と不作為双方を規定する罰条は不必要に
　なると批判するが，鎮目・前掲371頁は，各構成
　要件ごとに別異に解する余地があるとする。な
　お，香川達夫・刑法講義［総論］第三版（成文堂・
　1995年）121頁以下。
（8）山口厚・前掲曹司14頁以下，松宮・前掲総論82
　頁，同・前掲西原古稀171頁，同・前掲刑雑171頁
　参照。
（9）なお，改正刑法草案第12条参照。
（1①　日高・前掲154頁。原因設定行為は授乳解怠の
　ような不作為でよいようである，同・前掲157頁。
OD鎮目・前掲348頁，西田・前掲87頁。
⑫なお，「保護的保障」と「監視的保障」とに分
　類することが行われているが（機能説），これは
　保障義務の機能的分類でありその発生根拠に着目
　した分類ではない。山中・前掲総論225頁以下
　は，機能説に従った分類をしている。
（1鋤　山口厚・前掲総論78頁，同・前掲探究35頁，松
　宮・前掲総論85頁，西田・前掲85頁。
（1の　なお，岩間康夫「先行行為に基づく保障人的義
　務の成立範囲について」犯罪と刑罰第4号（1988
　年）132頁は，義務違反性による限定に，同「故
　意的先行行為に基づく保障人的義務」産大法学第
　三四巻第三号（2000年）30頁は，故意の場合を除
　外することに批判的である。
㈲　なお，佐伯仁志「保障人的地位の発生根拠につ
　いて」香川達夫博士古稀祝賀（成文堂・1996年）
　97頁以下は，実際には作為義務を基礎づけていな
　い法令等を挙げることは解釈論上無意味であると
　する。同旨，鎮目・前掲347頁。
q⑤堀内・前掲総論58頁以下，同・前掲不作為犯論
　254頁以下，同・前掲現代刑法講座308頁以下。松
　原・前掲318頁は，一時的な関係でよいとする。
㈲　佐伯・前掲102頁以下。
鮒　西田・前掲90頁以下。先行行為は除外される。
　神山・前掲森下古稀214頁以下，同「保障人義務
　の類型」岡山大学法学会雑誌第44巻第1号（1994
　年）4頁以下は，「顕在的依存関係」に加え，社
　会によって期待・承認されるが未だ開始されてい
　なかった「潜在的依存関係」も問題にする。な
　お，西原春夫・刑法総論改訂版［上巻］（成文堂・
　1991年）307頁。
㈲　鎮目・前掲349頁。なお，山口厚・前掲総論84
　頁。
⑳　佐伯・前掲108頁以下。なお，他者の救助可能
　性がないという意味での「排他的支配」の獲得が
　危険の創出にあたり，またそれには違法性や行為
　性の限定はかからないとする。反対，鎮目・前掲
　374頁以下。
⑳　佐伯・前掲111頁。
幽　鎮目・前掲350頁。前者は期待説によって，後
　者は類推の否定によって，解決済みである。
⑳　山口厚・前掲総論85頁，同・前掲探究43頁以
　下。同旨，林・前掲162頁以下。
⑳　鎮目・前掲352頁以下。
⑳　鎮目・前掲354頁以下。つまり，作為の容易性
　と排他的支配の創出と同様である。
2⑤　例えば，GOnter　Jakobs，　pie　strafrechtliche　Zu－
　rechnung　von　Tun　und　Unterlassen，　Westdeutshe
　Verlag，1996，　S．19f正（紹介，松宮孝明＝平山幹
　子・立命館法学二五三号（1997年）218頁以下）。
　平山幹子「義務犯について（一）」立命館法学二七〇
　号（2000年）128頁以下，同「不真正不作為犯に
　ついて（三・完）」立命館法学二六五号（1999
　年）104頁以下参照。なお，鈴木・前掲154頁は，
　「因果介入随伴義務」及び「制度的義務」を挙げ
　る。
⑳Jakobs，　a．　a．0．，　S．42f五，平山・前掲（三・完）
　104頁以下参照。
圏　酒井安行「不真正不作為犯のいわゆる因果論的
　構成の可能性と限界」西原春夫先生古稀祝賀論文
　集第一巻（成文堂・1998年）136頁以下，梅崎進
　哉「いわゆる不真正不作為犯の因果論的再構成」
　九大法学第44号（1982年）49頁以下。
⑳　鈴木・前掲54頁，151頁，川口浩一「不作為犯
　の『因果関係』と客観的帰属」刑法雑誌第36巻第
　1号（1996年）126頁，松原・前掲314頁。山中・
　前掲総論232頁，香川・前掲118頁以下参照。
㈹　結果無価値論から，不作為の因果的契機を事実
　的なものに捉えなおそうとする見解として，生田
　勝義「わが国における不真正不作為犯論について
　（＝二・完）」立命館法学一三一号（1977年）86頁。
⑳　梅崎進哉・刑法における因果論と侵害原理（成
　文堂・2001年）267頁以下，同・前掲九法57頁以
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　下，梅崎進哉＝宗岡嗣郎・刑法学原論（成文堂・
　1998年）123頁。名和・前掲111頁は，促進条件と
　阻止条件との「均衡状態」が崩れた，と表現す
　る。それに対して，松原・前掲314頁は，不作為
　の惹起的性格を否定する。
Ba　梅崎・前掲原理269頁以下，酒井・前掲144頁，
　梅崎＝宗岡・前掲128頁以下，名和・前掲114頁，
　170頁以下。
⑬　酒井・前掲148頁。なお，梅崎・前掲原理278頁
　参照。
髄　酒井・前掲148頁。
〔35　結果と行為との間が直接的に判断されるのでは
　ない。梅崎・前掲原理278頁，川口浩一「書評」
　犯罪と刑罰第1号（1985年）174頁参照。
6⑤　梅崎・前掲原理272頁，同・前掲九法64頁，梅
　崎＝宗岡・前掲125頁。
團　酒井・前掲148頁，川口・前掲174頁。単なる授
　乳僻地の場合は決意すらない。
β8｝酒井・前掲150頁以下。上述の「スイッチ切」
　に対応する。
B9　酒井・前掲154頁以下，松宮・前掲西原古稀174
　頁以下，同・前掲総論83頁。例えば，「ブレーキ
　をかけない」不作為と「列車運行」の作為との関
　係が論じられる。
翻　廣田耕一＝楠芳伸＝遠藤剛「『風俗営業等の規
　制及び業務の適性化骨に関する法律の一部を改正
　する法律』逐条解説（三・完）」警察学論集第52
　巻第4号（1999年）106頁，片桐・前掲19頁，山
　口いつ子「風営法改正と青少年保護」法律時報70
　巻11号（1998年）41頁以下等参照。
岨〕廣田＝楠＝遠藤・前掲107頁。
幽　山中・前掲ネット99頁。なお，佐藤・前掲90頁
　以下。これに対して，川崎友巳「サイバーポルノ
　の刑事規制（二・完）」同志社法学五二巻一号
　（2000年）12頁，塩見淳「インターネットとわい
　せつ犯罪」現代刑事法第1巻第8号（1999年）38
　頁以下，山口いつ子・前掲44頁は，勧告に至った
　場合，刑法上の作為義務にまで高められたとす
　る。
偽3）佐藤・前掲95頁，山口厚・前掲男時23頁，Do－
　rothee　Ritz，　Inhalteverantwortlichkeit　von　Online－
　Diensten，　PETER　LANG，1998，　S．78，堀内捷三
　「インターネットとポルノグラフィー」研修588
　号（1997年目9頁，岩間康夫「インターネットに
　おける犯罪的表現に関する刑事責任」愛媛大学法
　文学部論集（総合政策学科編）1＝2号（1997
　年）47頁。なお，只木・前掲48頁，稲垣隆一「イ
　ンターネット犯罪をどう防ぐか」藤原宏高編・サ
　イバースペースと法規制（日本経済新聞社・1997
　年）322頁。
幽）　Ulrich　Sieber，　in：Tomas　Hoeren／Uirich　Sieber
　（Hrsg．），　Handbuch　Multimedia－Recht，2000，　Ten19，
　Rdnr．　342－343；　ders．，　Strafrechtriche　Verant－
　wortrichkeit　f廿r　den　Datenverkehr　in　inter－
　nationalen　Computernetzen（2），　JZ1996，　S．500（紹
　介，岩間・前掲愛媛1頁以下），山中・前掲ネッ
　ト98頁，山口厚・前掲曹時12頁，Dirk－M．　Barton，
　Multimedia－Strafrecht，　Luchterhand，1999，　S．84；
　Ritz，　a．　a．0．，　S．78正，堀内・前掲研修10頁，
　Roland　Derksen，　Strafrechtriche　Verantwortung
　fUr　in　internationalen　Computernetzen　verbreitete
　Daten　mit　strafbarem　Inhalt，　NJW1997，　S，1883；
　Conradi／Sch且6mer，　a．　a．0．，　S．474，岩間・前掲愛
　媛44頁，同・前掲大阪90頁。
㈲　川崎・前掲12頁，只木・前掲48頁。岩間・前掲
　大阪92頁は，蔵置者本人の「支配」があれば，
　「排他的」ではないとする。なお，山口厚「情報
　通信ネットワークと刑法」岩波講座現代の法6現
　代社会と刑事法（岩波書店・1998年置115頁，
　同・「コンピュータ・ネットワークと犯罪」ジュ
　リス｝No．1117（1997年）78頁。
㈹　山中・前掲ネット98頁，中村浩継「わいせつに
　対する刑事的規制の問題」法学研究年報第28号
　（1998年）239頁，Barton，　a．　a．0．，　S．84正；Vas－
　silaki，　a．　a．0．，　NStZ，　S．521，前田雅英「ハイテク
　犯罪の現状と課題」No．1140（1998年）96頁以
　下，同「インターネットとわいせつ犯罪」ジュリ
　ストNo．1112（1997年）84頁，　Ritz，　a．　a．0．，　S．
　83f；Derksen，　a．　a．　O．，　S．1883；Conradi／Sch16mer，
　a．a．0．，　S，473；Ulrike　Jager／Marcus　Collardin，Die
　Inhaltsverantwortlichkeit　von　Online－Diensten，
　CR1996，　S．238．自己の情報発信行為と同視でき
　る場合に例外的に義務を認める，とする見解とし
　て，山口厚・前掲曹時16頁以下。なお，佐久間修
　「電子取引と刑法」インターネットと法［第2
　版］（有斐閣・2001年）186頁，207頁，稲垣・前
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　掲321頁以下。
働　山口厚・前掲同時12頁，堀内・前掲10頁，
　Conradi／Sch16mer，　a．　a．0．，　S．473は，「引き受
　け」がないとする。
幽　川崎・前掲11頁，Sieber，　a．　a．　b．，　Handbuch，
　Rdnr．207，254；ders．，　MMR，　S．439；Stephan　Bleis－
　teiner，　Rechtliche　Verantwortlichkeit　im　Internet，
　Carl　Heymanns　Verlag，1999，　S．200；Stefan　Engel－
　Flechsig／Frithjof　A．　Maennel／Alexander　Tetten－
　bor11，　Neue　gesetzliche　Rahmenbedingungen　f面r
　Multimedia，　Verlag　Recht　und　Wirtschaft，1998，　S．
　18，堀内・前掲10頁，Jager／Collardin，　a．　a．0．，　S，
　239．
㈲　山口厚・前掲曹時19頁，Sieber，　a．　a．0．，　Hand－
　buch，　Rdnr．207，254，282；ders．，　Verantworト
　lichkeit　im　Internet，　C．　H．　Beck，1999，　S．141，177；
　Jager／Collardin，　a．　a．　O。，　S．239．なお，山中・前掲
　ネット98頁。
鰯　牧野二郎・市民力としてのインダーネット（岩
　波書店・1998年）74頁以下，園田寿「コンビュー
　タ・ネットワークとわいせつ罪」増刊ジュリスト
　新世紀の展望1変革期のメディア（1997年）172
　頁，同「サイバーポルノと刑法」法学セミナー
　Nα501（1996年）8頁，米丸恒治「ドイツ流サ
　イバースペース規制」立命館法学二五五号（1997
　年）165頁。なお，社会的相当性・許された危険
　との関係で，山中・前掲ネット98頁。
6D塩見・前掲38頁，廣田＝楠＝遠藤・前掲108
　頁，片桐・前掲18頁，中村・前掲237頁，後藤啓
　二「コンピュータ・ネットワークにおけるポルノ
　問題（上）」ジュリストNo．1144（1998年）112
　頁以下。なお，山口厚・前掲岩波114頁，同・前
　掲ジュリ77頁。
6勿　VgL，　Sieber，　a，　a．　O．，　Handbuc血，　Rdnr．313－322；
　ders．，　a．　a．0．，　Internet，　S，206f正；ders．，　a，　a．0．，　JZ，
　S。504；Bleisteiner，　a．　a．0．，　S．194f£；Ritz，　a．乱0．，
　．S．71f五なお，　Vassilaki，　a。　a，0．，　MMR，　S．635
　は，当事者の個人的（財産的）利益を問題にすべ
　きであるとする。
⑬　この法律について，Tido　Park，　Die　Strafbarkeit
　von　Internet－Providern　wegen　rechtswidriger　In－
　ternet－lnhalte，　GA2001，　S．27ff．；Sieber，　a　ar　O．，
　Handbuch，　Rdnr．249－299；ders．，　a．　a．　O．，　Internet，
　S．139f£；Bleiste丑ner，　S．150f五；Barto11，　a．　a．0．，　S，
　85f正；EngeレFlechsig／Maenne1／Tettenborn，　a．　a．0．，
　S．17f正，米丸・前掲150頁以下等参照。
64）　Park，　a．　a．0．，　S．29；Sieber，　a．　a，0，，　Handbuch，
　Rdnr．231，340；ders．，　a．　a．　O．，　Internet，　S．113；
　Vassi且aki，　a．　a．0．，　MMR，　S．631；Engel－F－
　lechsig／Ma n l／Tettenborn，　a．　a，0．，　S．17，米
　丸・前掲152頁。なお，Pelz，　a．　a．0．，　S．534．
㈲山口厚・前掲曹時14頁，Barton，　a．　a．0．，　S．
　198参照。例えば，Sieber，　a，　a．0．，　JZ，　S．501は，
　「危険源の支配」による作為義務を否定していた
　が，その後，Sieber，　a．　a．0．，　Handbuch，　Rdnr．347，
　351では，TDG第5条第2項によって「信頼」
　の要素が充たされたとして，肯定説に至ってい
　る。
岡　只木・前掲49頁，堀内・前掲11頁。
6の　梅崎＝宗岡・前掲131頁以下参照。
